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 教 學 觀 摩 ○2    
 

政府採購得標廠商應進用一定比例原住民案 
－釋字第719號解釋與評析 
 

編目：憲法                                                    

 

＜摘   要＞ 
原住民族工作權保障法第 12 條第 1 項、第 3 項及政府採購法第 98 條規定政府

採購得標廠商於國內員工總人數逾一百人者，應於履約期間僱用不得低於總人數百

分之一之原住民員工，未達標準者，應向原住民族綜合發展基金之就業基金繳納代

金部分，尚無違背憲法第 7 條平等原則及第 23 條比例原則、憲法第 15 條保障之財

產權及其與工作權內涵之營業自由之意旨。 

關鍵詞：平等原則(優惠性差別待遇)、比例原則、工作權及財產權 

一、解釋文及解釋理由書重點摘述 

(一)系爭規定要求國內員工總人數逾一百人以上之政府採購得標廠商（下稱得

標廠商），於履約期間須進用原住民總人數不得低於百分之一（下稱進用一

定比例之原住民），係對其是否增僱或選擇受僱對象等營業自由形成一定限

制，侵害其財產權及其與工作權內涵之營業自由。而得標廠商未達進用原

住民之標準者須繳納代金，則屬對其財產權之侵害。 

(二)憲法第 5 條規定：「中華民國各民族一律平等。」憲法增修條文第 10 條第

12 項並規定：「國家應依民族意願，保障原住民族之地位及政治參與，並

對其教育文化、交通水利、衛生醫療、經濟土地及社會福利事業予以保障

扶助並促其發展……。」系爭規定係立法者為貫徹上開憲法暨憲法增修條

文之意旨，促進原住民就業、改善其經濟與社會狀況，而透過得標廠商比

例進用之手段所為優惠措施，亦符合國際保障原住民族之精神（原住民族

工作權保障法第一條、聯合國原住民族權利宣言（United Nations Declaration 

on the Rights of Indigenous Peoples, 2007）第 21 條第 2 項前段：「各國應採取

有效措施，並在適當情況下採取特別措施，確保原住民族的經濟和社會狀

況持續得到改善」及國際勞工組織原住民和部落人民公約（Indigenous and 

Tribal Peoples Convention, 1989（No. 169））第 20 條第 1 項：「各國政府在適

用於一般勞動者之法律無法對原住民族提供有效保障之情形，應於各該國
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法令架構下，與原住民族合作，採行特殊措施，以確保原住民族所屬勞動

者在受僱及勞動條件上受到有效保障」參照）。是系爭規定係為維護重要之

公共利益，目的洵屬正當。 

(三)系爭規定固然限制得標廠商之財產權及營業自由，然其僅係要求該廠商於

其國內員工總人數每逾一百人者，應於履約期間僱用原住民一名，進用比

例僅為百分之一，比例不大，整體而言，對廠商選擇僱用原住民之負擔尚

無過重之虞；如未進用一定比例之原住民，亦得按每月基本工資為標準繳

納代金代替，對於得標廠商營業自由之限制並未過當。又系爭規定並非規

定得標廠商一律須繳納代金，而僅係於未進用一定比例之原住民時，始令

得標廠商負繳納代金之義務；至代金是否過高而難以負擔，廠商於參與投

標前本得自行評估。參諸得標廠商之繳納代金，係用以充實原住民族綜合

發展基金之就業基金，進而促進原住民就業，改善其經濟與社會狀況，系

爭規定就有關得標廠商繳納代金之規定，對得標廠商財產權之限制，與其

所維護之公共利益間，尚非顯失均衡。綜上，系爭規定並未牴觸憲法第 23

條之比例原則，與憲法第 15 條保障之財產權及其與工作權內涵之營業自由

之意旨並無不符。 

(四)基於上開憲法暨憲法增修條文之意旨，國家具有保障扶助並促進原住民族

發展之義務。系爭規定乃規範於政府採購制度下，以國內員工總人數是否

逾一百人為分類標準，使逾百人之得標廠商，於履約期間負有進用一定比

例原住民，以及未達比例者須繳納代金之義務，在政府採購市場形成因企

業規模大小不同而有差別待遇。按系爭規定所以為差別待遇，係因國內員

工總人數逾百人之廠商，其經營規模較大，僱用員工較具彈性，進用原住

民以分擔國家上開義務之能力較高；且系爭規定所為進用比例為百分之

一，以百人為差別待遇之分界，其用意在降低實現前開目的所為差別待遇

造成之影響。至於此一差別待遇對於目的之達成，仍應有合理之關聯，鑑

於現今原住民所受之教育及職業技能訓練程度，通常於就業市場中之競爭

力處於相對弱勢，致影響其生活水準，其所採取之分類與達成上開差別待

遇之目的間，具有合理之關聯性，與憲法第 7 條平等原則亦無牴觸。  
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二、本號解釋評析 

爭點 評析內容 

平等原則的

審查 

(一) 蘇永欽大法官所提意見 

1.本案與釋字 649 號解釋均涉及優惠性差別待遇。綜合以下

5 個因素加以比較，本席認為本案所涉的優惠性差別待

遇，從平等原則的觀點來評價其影響，在重大性上確實

應該比釋字第 649 號解釋處理的情節要輕一點，但差距應

該未達可由中度標準降到低度標準的程度： 

(1)視障人民和原住民族剛好都可以找到憲法和國際人權

法的支持，前者見於憲法第 155 條、憲法增修條文第

10 條第 7 項以及聯合國身心障礙者權利公約，後者則

見於憲法第 5 條、憲法增修條文第 10 條第 12 項以及

聯合國原住民族權利宣言、國際勞工組織原住民和部

落人民公約，可說旗鼓相當。 

(2)就落入差別待遇對象所具特徵，和此一待遇可被合理

化的理由之間有多大的直接關聯，有從個人或集體的

特徵來區分視障者的弱勢和憲法要求。對視障者加以

照顧，兩者間即有較高的直接性─再有錢的視障者其

生存仍有很大的需要特別扶助的欠缺。相對而言，以

整個原住民族為對象，而要求加以照顧，此一單純源

於血統的特徵和照顧合理性之間的直接性就容易受到

質疑。因我國憲法要求民族間實質平等，如以憲法第

169 條所彰顯者，來讀憲法增修條文第 10 條第 12 項，

應認為對視障者和原住民的優惠性待遇可以作相同的

評價。 

(3)視障及血緣均具特徵之不可轉移性。 

(4)從優惠性差別待遇所生影響的方式和程度來觀察。強

制特定廠商進用一定比例原住民員工，屬針對性歧視

(即特定廠商)，但僅影響特定廠商資源使用上的排序；

而視障者得獨占按摩行業，即使並非針對性的歧視(由

所有非視障者共同承擔資源使用上的排擠)，但已剝奪

所有其他人從事按摩業的機會，影響程度較前者為大。 

(5)跳脫此一平權措施的可能性。非視障者仍有許多別的

選擇，仍有跳脫不公平待遇的機會，只是對於少數人

而言，按摩所需的訓練和工作條件和多數工作相比確

實較低，因此仍屬相當重要的工作選擇的剝奪。而對

於得標廠商的僱用強制，基本上是經過計算的志願受

歧視，因此其對平等的影響應該較低。 
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平等原則的

審查 

2.中度審查仍可通過 

中標的審查，必須對規範領域可能因該優惠性差別待遇

受到的影響，包括對應受保護者的「加」，和因此受到歧

視者的「減」，作整體的評價。比如認定「要求該廠商於

其國內員工總人數每逾 100 人者，應於履約期間僱用原住

民 1 名，進用比例僅為 1%，比例不大，整體而言，對廠

商選擇僱用原住民之負擔尚無過重之虞。」這是對受到

針對性歧視的廠商「減」的部分。 

據內政部到民國 103 年第 7 週的統計，原住民到去年底的

總人數占臺灣地區總人數的 2.28%，而且比重還逐年上

升。若加上勞動力參與率的觀察，根據行政院原住民族

委員會 102 年第 4 季的就業狀況調查報告，臺灣地區原住

民的勞動力參與率與一般民眾相較，去年 12 月就以

58.89%高於後者的 58.55%，根據這樣的調查可知，1%的

強制僱用比率應該確實不高，整體影響不會太大。 

當然以強制僱用為積極平權手段，是否正確，對於原住

民族的弱勢結構能不能真正有效的改善（「加」），也是對

所謂有無「實質關聯」不能不考察的地方。美國法院對

於這類平權措施正當性的審查因為採嚴格標準，必然要

對非裔公民失業率加以調查，目前所見原住民的失業率

與整體失業率相較，並不特別高，但是否顯示此類措施

的多餘或不公平，恐怕還言之過早。前揭原民會報告顯

示，原住民從事的工作有相當高的比例屬於非典型工

作，包括部分工時、定期契約和政府僱用的臨時工，原

住民認為政府提供臨時工作對於生活有幫助的比例高達

95.42%，也許正說明系爭法律的平權措施，至少在經濟上

對於提高原住民的就業是有幫助的。 

整體而言，原住民社經地位的弱勢尚未發生本質的改

善，根據原民會委託全國意向顧問公司所作的民國 99 年

原住民經濟狀況調查，原住民家庭每人每月最低生活費

低於我國貧窮線以下達 58.2%；原住民家庭平均年收入與

全體家庭平均年收入相較，仍僅為後者的 0.463 倍；原住

民家庭的扶幼比為 35.9%，超出全體家庭的 21.6%，扶老

比為 21.8%，也高於全體家庭的 14.6%。因此即使採中度

標準的審查，系爭法律應該也可以通過平等原則的審查。 

(編按：蘇老師在此以相當實際的統計數據分析方式進行

論述，其論證非常具體明確，值得作為寫作之參考) 

(二)林錫堯大法官所提意見 

1.系爭規定之保障手段，是否及如何侵害第三人之基本
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平等原則的

審查 

權？是否違反平等原則或比例原則而逾越執行國家保護

義務之界限？ 

(1)系爭規定雖係對「依政府採購法得標之大規模廠商」

課予僱用原住民或繳納代金之義務，顯然使「大規模

廠商」於參與政府採購投標時，事實上處於不平等之

不利地位，造成「大規模廠商」於參與政府採購投標

時之特別負擔，形成「參與政府採購投標廠商」之間

之不平等地位，對「大規模廠商」之營業自由與契約

自由構成「直接的事實上侵害」。因系爭規定直接造成

之「事實上不利影響」，當可認係「基本權侵害」，且

此種情形，事實上使採購機關未能運用「大規模廠商」

之資源，以實現其行政目的，於公益亦屬不利。 

(2)侵害「大規模廠商」營業自由與契約自由之差別待遇

手段，其「差別待遇之目的」為何？是否正當？顯然

不能僅以國家保障原住民族為「差別待遇之目的」，更

遑論「差別待遇之目的」是否具備正當性，仍有待檢

驗。再者，如何認定系爭規定所採差別待遇之手段具

有憲法上正當理由？顯然亦不能僅以國家保障原住民

族之目的，逕認其所採之手段具有憲法上正當理由。

又關於此一問題之判斷，為何以「所採取之分類手段」

與「差別待遇之目的」之間具有「合理之關聯性」為

基準，而非以有「實質之關聯性」為基準？又如何認

定上開二者具有「合理之關聯性」？這些問題，解釋

理由書第五段雖有觸及，但仍未充分明確說明，尚不

足證明系爭規定所採行之差別待遇手段具有憲法上正

當理由。 

(3)立法者並非不能採取其他不違反平等原則之更適當手

段（例如：以得標金額一定比例之金額作為認定其義

務之基準，並分別情況採行適當之要求或措施），來達

成保障原住民族工作權之目的。系爭規定既以差別待

遇手段侵害「參與政府採購投標之大規模廠商」之營

業自由與契約自由，且無憲法上正當理由，自屬違反

平等原則，而不符憲法保障營業自由與契約自由之意

旨。 

2.系爭規定與相關條文適用結果，有致「個案過苛」而嚴

重侵害「依政府採購法得標之大規模廠商」財產權與營

業自由之情形，已逾越執行國家保護義務之界限，就此

而言，有違比例原則。 

(1)系爭規定與相關條文適用之結果，對「依政府採購法
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平等原則的

審查 

得標之大規模廠商」課予僱用原住民或繳納代金之義

務，即不論得標金額多少，均依其原來規模（廠商之

國內員工總人數）之大小，使其負擔僱用原住民應支

出或應繳納代金之一定金額支出，其得標金額愈小，

相對地因其得標而固定應支出或繳納之金額之比例愈

高，甚至有應支出或應納代金之金額高於得標金額數

倍乃至數拾倍之情形（此可參酌釋憲聲請書及其附表

所述，並查考相關之行政院訴願決定書、行政法院判

決書而知），對「依政府採購法得標之大規模廠商」形

成「個案過苛」，當非憲法增修條文第 10 條第 12 項保

障原住民族之本意，顯已逾越執行國家保護義務之界

限，核諸狹義比例原則要求公權力行為所欲達成目的

之公益（保障原住民族工作權）與因而侵害人民權利

之程度（得標之大規模廠商之財產損失）之間，應有

適當比例關係之標準以觀，顯然造成得標之大規模廠

商不成比例之負擔，嚴重侵害其財產權與營業自由，

自有未合。就此而言，系爭規定與相關條文均有違比

例原則。 

(2)多數意見對於因系爭規定與相關條文適用之結果，事

實上造成對「依政府採購法得標之大規模廠商」個案

過苛，而侵害其財產權與營業自由之情形，未能探究

其侵害之嚴重性與非單一性，並依往例宣告系爭規定

與相關條文違憲而應定期失效，以促立法者儘速妥適

修法，卻以檢討改進之釋憲模式，僅要求立法者應有

適當之減輕機制，不僅有未竟其功之憾，且因其肯定

系爭規定之合憲性，而未務實面對問題，提出切合實

際之憲法上要求，徒增未來修法之困難。 

 
 

 
 


